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Medellin, 2020/07/09

Doctor i
DAVID SUAREZ TAMAYO

Asunto: Respuesta definitiva a la PQRSD 097 de 2020. Radicado 202000000895
del 12 de marzo de 2020.

Cordial saludo sefior Suarez Tamayo:

La Contraloria General de Medellin, recibié su comunicacién en la que solicita la
derogatoria y/o revocatoria de la Circular 02 del 18 de junio de 2019, la misma que
fue radicada internamente con el N0.202000000895 del 12 de marzo de 2020, y
matriculada en nuestro Sistema de Informacion de Participacion Ciudadana como
PQRSD- 097 de 2020

Dando respuesta a su peticion, nos permitimos manifestar lo siguiente:

El dia 12 de marzo de la presente anualidad, solicito a esta Agencia Fiscal la
derogatoria y/o revocatoria de la Circular de la referencia, para lo cual y con apoyo
en el marco juridico, se le dio una respuesta preliminar por parte de la Oficina
Asesora Juridica, mediante Radicado 1900-011-202000001877 del 11 de junio de
la presente anualidad, indicAndole que la respuesta definitiva a la misma, se
efectuaria dentro del plazo limite establecido en el articulo 5° del Decreto Legislativo
491 de 2020, sin perjuicio de que la respuesta fuera atendida, antes del fenecimiento
del plazo previsto en la precitada normativa.
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Estando por ello, en el término tempestivo legal para dar la respuesta se traera a
colacion de manera sucinta los motivos cardinales de su importante solicitud, sin
gue con ello omita los argumentos mas relevantes de la misma.

I. Argumentos y fundamentos de la solicitud.

Expone que no queda claro de la lectura de la Circular, si es una simple circular de
servicio, ilustrativa, concepto o indicacién y que por ello no es claro si se trata de un
acto administrativo, independiente de la naturaleza juridica de la Circular.

Arguye que la misma ha traido bastante confusion no solo al interior del mismo
Organo de Control, sino también en diferentes entidades publicas, contratistas y
abogados que ejercen su labor profesional en el ambito de la Responsabilidad
Fiscal.

La Circular de marras, presenta en su criterio vicios de inconstitucionalidad
ilegalidad e inconveniencia, toda vez que el Organo de Control carecia de
competencia para determinar el alcance de los conceptos de AlU en la contrataciéon
estatal, en especial lo concerniente a Administracion e Imprevistos.

Igualmente, se carecia de competencia para generar normas de caracter vinculante
para los operadores juridicos de la Contraloria en materia de Responsabilidad
Fiscal. Los elementos de la Responsabilidad Fiscal, ya estan definidos en las Leyes
610 de 2000y 1474 de 2011.

El haber actuado por fuera de sus competencias, la regente del control fiscal incurrié
en una clara desviacién de poder, lo que a su entender acarrea una causal de
invalidez y nulidad de dicho acto.

Por otra parte, al expedirse la Circular, se estaria adelantando o pronunciando la
segunda instancia, sobre temas que posteriormente habran de ser objeto de
pronunciamiento. La circular en comento, limita la autonomia e independencia de
los falladores de primera instancia, despojandolos y de contera, de su propio criterio
y profesionalismo.

Censura ademas, que la Circular desconoce que muchos de los sujetos de control
no son pasibles del Estatuto Contractual nuestro y que por ende, la Circular no podia
girar en temas estipulados en las Leyes 80 de 1993y 1474 de 2011.
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Disiente en otro orden de ideas, en que la Circular incurre en imprecisiones en
materia de rigor juridico y argumentativo al confundir los imprevistos (i) con la figura
de la imprevision, citando jurisprudencias del Consejo de Estado, queriéndole dar el
mismo alcance a ambas figuras, lo cual en su sentir es un grave error, hacerles
entender las mismas consecuencias.

La Circular 02 del 18 de junio de 2019, pretende tener claro el tema sobre el AlU y
en especial sobre el (i), cuando en realidad existieron multiples conceptos vy
decisiones en los afios 2012- al 2015, lo que evidencia que el tema no era claro.
Expone que mal haria la Contraloria, via circular imponerle a las entidades publicas
municipales, la manera como deben pactar con sus contratistas los precios en sus
contratos y la forma como deben entender y darle alcance a los elementos del AlU,
sus porcentajes, requisitos y formas de pago, lo que conlleva a una clara
coadministracién, la cual quedo proscrita del ordenamiento juridico.

Deprecando por ultimo que “Dado que sobre la misma circular cursa un proceso
ante la jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, que lo Unico que hace es
desgastar a la administracion de justicia, y a la misma Contraloria, una vez derogada
se le debe informar a la jurisdiccién para proceder de la mejor manera a dar por
terminado dicho proceso.

O igualmente, haciendo uso de lo establecido en el paragrafo del articulo 95 de la
Ley 1437 de 2011(CPACA), podria la Contraloria formular oferta de revocatoria
directa, aunque en mi criterio, dado que la circular afortunadamente no llegé a
generar efectos negativos, perjudiciales ( para lo cual se debe constatar si no hubo
fallos con responsabilidad fiscal entre junio 18 de 2019 hasta la fecha, en aplicacion
de dicha circular), con la derogatoria de la misma, seria innecesaria su revocatoria,
salvo que la Contraloria por claridad y responsabilidad con la administracion de
justicia, ponga en conocimiento del despacho judicial tal situacion y determinar cudl
seria el mejor camino a seguir y evitar continuar con el desgaste y costos del
proceso judicial que actualmente se adelante, y en su lugar, darlo por terminado”.

Il. Consideraciones Juridicas del Despacho

En la solicitud de manera indistinta se pide o la revocatoria y/o derogatoria de la
Circular 02 del 18 de junio de 2019, por lo que el Despacho, precisara que si bien
son figuras que persiguen un idéntico objetivo, sus efectos en el tiempo son
diferentes.
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Asi lo haindicado la jurisprudencia contenciosa, cuando entre otras ha disciplinado?:
“(...) como se infiere de la simple lectura del texto que integra el sequndo de los
actos , no se trata de una revocatoria directa, sino de una derogacion , figura que
difiere notoriamente de aquélla por su trascendencia en el tiempo. Aunque ambas
son formas o modos de extincion de los actos administrativos, sus consecuencias
juridicas en el tiempo son distintas, puesto que al paso que la derogacion no es
retroactiva (ex nunc), es decir deja sin fuerza o vigencia el acto abrogado para
adelante, la revocatoria directa ( 0 revocacion se produce por un acto que deja sin
efecto, en principio, otro anterior, o sea que, mediante ella, se retrotrae en el pasado
como si el acto revocado no hubiere existido”.

No obstante la anterior precision, el Despacho no accedera a lo exorado, para lo
cual precisara lo siguiente:

(i) La Circular 02 de junio 18 del 2019, no desconoce el orden juridico.

La Circular objeto de revocatoria y/o derogatoria se limita a citar contenidos
normativos relacionados con aspectos contractuales establecidos en la Ley 80 de
1993 en cuanto a la definicion del contrato estatal, las diferentes modalidades de
pago que pacificamente y jurisprudencialmente se ha decantado por la justicia
contenciosa en los contratos estatales, a la disgregacion y analisis, con soporte en
la jurisprudencia de los elementos constitutivos de lo que doctrinariamente y
prohijado por la jurisprudencia, se ha entendido del AIU (administracion,
imprevistos y utilidades), como costos indirectos del valor del contrato estatal. Asi
mismo, con soporte en la jurisprudencia se detalla el régimen de los riesgos
imprevisibles y previsibles; los perjuicios y su correspondiente demostracion por
parte del contratista, todo ello bajo el rasero de lo que en tales aspectos ha
sostenido la jurisprudencia contenciosa.

Por otra parte, precisa la Circular los criterios jurisprudenciales que sobre el topico
de los imprevistos y administracion, como componentes del AlU, ha decantado la
jurisprudencia y la doctrina reciente de la Contraloria General de la Republica para
gue pueda proceder el reconocimiento de los mismos por parte de las diferentes
entidades estatales.

La Circular 02 del 18 de junio de 2019, al establecer y recoger normas juridicas y
criterios jurisprudenciales, no puede ser motivo de revocatoria o derogatoria, pues
no transgrede el orden juridico y de una simple lectura de la misma se colige que

1Consejo de Estado, Sentencia del 31 de mayo de 2012, Radicado 6800123310002004-01511-
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el marco juridico referenciado en ésta, era el vigente al momento de expedirse la
Circular objeto de censura.

(ii) presuncién de legalidad de la Circular 02 del 18 de junio de 2019.
La Circular 02 del 18 de junio de 2019, hasta el momento, no ha sido ni suspendida
ni anulada por la Justicia Contenciosa Administrativa, y por ende goza de

presuncion de legalidad.

El articulo 88 de la Ley 1437 de 2011, establece:

“Presuncion de legalidad del acto administrativo. Los actos administrativos se
presumen legales mientras no hayan sido anulados por la Jurisdiccién de lo Contencioso
Administrativo. Cuando fueren suspendidos, no podran ejecutarse hasta tanto se
resuelva definitivamente sobre su legalidad o se levante dicha medida cautelar.”

El Consejo de Estado ha disciplinado entre otras, sobre la presuncién de legalidad
de los actos administrativos al indicar:

“1. Principio de legalidad y presuncion de legalidad de los actos
administrativos.

Ya en anteriores oportunidades ésta Sala habia tenido la oportunidad de sefialar
gue conforme a lo previsto en los articulos 2°, 209 y 365 del texto constitucional,
la actividad del Estado debe estar encaminada, de un lado, al servicio de los
asociados y a la promocion de la prevalencia de los intereses generales y, de
otro, a garantizar la adecuada, continua y eficiente prestacion de los servicios
publicos.

Este objeto de la actividad de la Administracion comprende multiples facetas pero
en todo caso, sin importar cual de ellas se trate, su actuacion supone la existencia
de un acto administrativo, pues éste es el instrumento mediante el cual la
Administracion expresa su designio y cumple sus propdsitos, actividad aquella
gue se rige no soélo por los principios constitucionales que la guian sino también
por los llamados supra principios del Estado de derecho como lo son el de
legalidad, el de prevalencia del interés general, el de prevalencia y respeto a los
derechos fundamentales y el de control a la actividad publica, entre otros.

“El principio de legalidad determina y limita el ejercicio del poder publico, brinda
a los administrados estabilidad y seguridad juridica y, en relacién con la funcién
administrativa, debe entenderse como ‘la necesaria conformidad de sus actos
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con el ordenamiento juridico en general, y con el que le da fundamentacion en
especial,” de tal manera que ‘la administracidbn no podra realizar manifestacion
alguna de voluntad que no esté expresamente autorizada por el ordenamiento”y
gue todos sus pronunciamientos “deben buscar el bienestar, el interés publico y
el bien general de los asociados.[xii]

En consecuencia, si de acuerdo con el principio de legalidad la actividad de la
Administracién debe someterse plenamente a las normas de superior jerarquia,
se infiere que, mientras no se demuestre lo contrario, una vez se tornen
ejecutorios los actos que la comprenden, toda ella se ha realizado de conformidad
con el ordenamiento y por ende queda cobijada con una presuncion de legalidad.

Con otras palabras, “se considera que la manifestacion voluntaria de la
administracion se encuentra conforme a derecho, y se acepta que reune todas
las condiciones y elementos indispensables para concluir que es un acto regular
y perfecto, mientras no se demuestre lo contrario. Es decir, en sentido opuesto,
por profundos que sean los vicios en que pueda incurrir un acto administrativo,
tendra validez y fuerza ejecutoria hasta tanto la autoridad competente no se
hubiere pronunciado al respecto.’[xiii]

Esta presuncion de legalidad encuentra cabal desarrollo en los articulos 64 y 66
del Codigo Contencioso Administrativo que al hacer referencia al caréacter
ejecutivo y ejecutorio de los actos administrativos, disponen respectivamente que
“salvo norma expresa en contrario, los actos que queden en firme al concluir el
procedimiento administrativo serdn suficientes, por si mismos, para que la
administracion pueda ejecutar los actos necesarios para su cumplimiento...” y
que “salvo norma expresa en contrario, los actos administrativos seran
obligatorios mientras no hayan sido anulados o suspendidos por la jurisdiccion
en lo contencioso administrativo... ”[xiv

Asi las cosas, se entiende que todo acto administrativo una vez ejecutoriado
produce a plenitud su efectos y se impone su obligatorio cumplimiento por parte
de todos los destinatarios hasta tanto la administracion no declare lo contrario,
por lo cual quien pretenda su nulidad no sélo tiene la obligacion de expresar
claramente los cargos en los cuales funda la ilegalidad que alega sino que
también tiene la carga de demostrar los hechos en que se sustenta esa ilegalidad,
pues de no hacerlo asi, de un lado, el juez no podra acometer oficiosamente el
estudio de la ilicitud del acto y, de otro lado, se mantendra incélume la presuncién
de legalidad que lo ampara.
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De ésta forma, si no se impugna la legalidad de un determinado acto
administrativo que se encuentra en firme y produciendo a plenitud sus efectos,
no puede el juez contencioso administrativo entrar a estudiar oficiosamente si el
contenido de éste o la decision alli adoptada se encuentra ajustada a derecho o
no.” (Sentencia del 8 de noviembre de 2016, Radicado 41001-23-31-000-2011-
00302-02(57125).

La Corte Constitucional por su parte, ha precisado en este aspecto:

“(...) la existencia del acto administrativo esta ligada al momento en que la
voluntad de la administracién se manifiesta a través de una decision. El acto
administrativo existe, tal como lo sefiala la doctrina, desde el momento en que es
producido por la administracion, y en si mismo lleva envuelta la prerrogativa de
producir efectos juridicos, es decir de ser eficaz. De igual manera, la existencia
del acto administrativo esté ligada a su vigencia, la cual se da por regla general
desde el momento mismo de su expedicién, condicionada claro esta, a la
publicacion o notificacion del acto, segun sea de caracter general o individual”
(C-069 de 1995).

(iii) Imposibilidad de revocatoria de la Circular 02 del 18 de junio de 2019.

Como bien se precis6 al dar respuesta preliminar a su importante solicitud, en la
actualidad cursa un proceso judicial ante el Juzgado Trece (13) Administrativo Oral
del Circuito de Medellin con Radicado 0500133330132019004300 medio de control
de Nulidad en donde se depreca la nulidad de la Circular 02 del 18 de junio de 2019,
expedida por este Organo de Control Fiscal. Demanda debidamente notificada a
esta Agencia Fiscal, y en la cual se estd dentro del término oportuno para su
correspondiente contestacion.

De manera adicional, en la prosecucion de la litis el juez de la causa no accedi6é a
la medida cautelar solicitada por el demandante y debidamente resistida por la
Contraloria General de Medellin, como bien lo puede constatar en la pagina que
para el efecto tiene destinada la Rama Judicial.

Asi las cosas, esta dependencia no podria revocar la Circular en cuestion, de
acuerdo a lo que en tal topico sefala el articulo 95 de la Ley 1437 de 2011:

“Oportunidad. La revocatoria directa de los actos administrativos podra cumplirse
aun cuando se haya acudido ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo,
siempre que no se haya notificado auto admisorio de lademanda’( Lo resaltado

es del Despacho).
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En este aspecto ha indicado la jurisprudencia contenciosa, entre otras:?

"lgualmente, segun el articulo 95 Ibidem aquella podra cumplirse en cualquier
tiempo incluso “cuando se haya acudido ante la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo”, pero en este evento “siempre que no se haya notificado auto
admisorio de la demanda”. De lo anterior se concluye que la atribucion de
revocatoria directa de los actos administrativos expedidos por la administracion se
ve limitada cuando la controversia derivada de aquellos -los actos administrativos-
es sometida a conocimiento del juez, en este evento nace un limite temporal para
Su ejercicio -competencia ratione temporis-, de forma que esta sera solo viable siy
solo si no se ha notificado el auto admisorio de la demanda. En otras palabras, la
revocatoria directa de un acto que fue demandado ante la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativa, solo es posible efectuarla por parte de la
administracion hasta antes de que el auto admisorio de dicha demanda sea
notificado. En estos eventos, el legislador prefiri6 que fuera el juez, y no la
administracion, quien se encargara de definir el debate en relacion con la
validez del acto objeto de controversia” (Lo resaltado es nuestro).

En este orden de ideas damos respuesta definitiva y de fondo a su comunicacion,
en los términos anteriores.

Atentamente,

/

/

-~

DIANA CAROLINA TORRES GARCIA
Contralor
DESPACHO DEL CONTRALOR

Proyect6: Elkin de J. Montoya R., Profesional Universitario O.A. Juridica
Revis6: Maria I. Morales S., Jefe O.A. Juridica

2 Consejo de Estado, sentencia del 30 de octubre de 2015, Radicado 25000-23-41-000-2015-
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